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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufung der A Ges.m.b.H. und Mitgesellschafter,
in N, vertreten durch TPA Treuhand Partner Austria Wirtschaftstreuhand und Steuerberatungs
GmbH, 1020 Wien, Praterstrasse 62-64, vom 13. Februar 2002 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Neunkirchen vom 15. Janner 2002 betreffend Feststellung von Einkiinften geman
§ 188 BAO fur das Jahr 1996 im Beisein der Schriftfihrerin Monika Holub nach der am 16. Juli
2007 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die A GmbH und Mitgesellschafter (Berufungswerberin, Bw.) in N wurde fir den Zeitraum
1996 bis 1999 einer Betriebsprifung (Bp.) betreffend die einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung unterzogen. Die Gesellschafterin und Geschéftsherrin der atypischen stillen
Gesellschaft, die A GmbH, wurde fir denselben Zeitraum einer Betriebsprifung betreffend

Korperschaftsteuer unterzogen.

Unter Tz 26 des Betriebsprifungsberichtes zur A GmbH wird ausgefiihrt, dass das geprifte
Unternehmen fir einen Zeitraum 16.12.1996 bis 31.12.1996 ein Gewinnvorab in Hohe von S
21.200.000.- zum Ansatz gebracht habe. Nach herrschender Lehre sei im Fall von
Zusammenschliissen nach Art 1V UmgrStG ein Gewinnvorab nur in Hohe der tatséchlich

entstandenen Gewinne verrechenbar. Da das Ergebnis der atypisch stillen Gesellschaft fiir den
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genannten Zeitraum negativ sei, ware der Gewinnvorab nicht anzuerkennen. In Tz 6 des Bp-
Berichtes betreffend die Bw. erfolgte eine Neuberechung der Ergebnisanteile der
Gesellschafter unter Bericksichtigung der Feststellungen in den Tz. 26 und Tz 27 des Bp.-

Berichtes der AS.

Dementsprechend erlie3 das Finanzamt einen Bescheid tber die einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung der Bw. und verteilte den Jahresverlust der Mitunternehmerschaft fir das
Jahr 1996 - unter aulRer Achtlassung des Vorweggewinns und der damit verbundenen Verluste
auf Seiten der atypisch stillen Gesellschafter - auf die beteiligten Gesellschafter in folgender
Hohe:

Name %-Satz Betrag S Betrag in €
A GmbH 8,62% -7.083,00 - 514,74
PH 86,21% | -70.842,00 -5.148,29
GK 5,17% -4.248,00 -308.71
100% -82.173,00 -5.971,74

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung wird vorgebracht, dass sich die Herren GK und PH
mit Vertrag vom 10.September 1997 rickwirkend zum 15.Dezember 1996 als atypisch stille
Gesellschafter an der A GmbH beteiligt hatten. Die Einlagen in H6he von S 5.000.000.- von
Herrn PH und S 300.000.- von GK seien in bar geleistet worden, weshalb ein

Zusammenschluss nach Art IV UmgrStG verwirklicht sei.

Der positive Verkehrswert des Unternehmens sei durch ein Sachverstéandigengutachten tber
den Verkehrswert der betriebszugehdrigen Liegenschaft nachgewiesen. Zur Vermeidung der
Aufdeckung der stillen Reserven und zur Vorsorge gegen die Steuerlastverschiebung sei ein
Gewinnvorab zugunsten der A GmbH in Héhe von S 21.200.000.- (€ 1.540.664,08) fiur 1996
und von 75% des jeweiligen Jahresergebnisses der Folgejahre vereinbart worden, bis das
Gewinnvorab eine Gesamthdhe von S 84.000.000.- (€ 6.104.518,00) erreicht habe. Weiters
sei ein Liquidationsvorab in H6he von S 40.000.000.- (€ 2.906.913,00) vereinbart worden, der

auch bei Ausscheiden eines atypisch stillen Gesellschafters zu Anwendung komme.

Eine Verkehrswertebilanz zum 31.12.1996 zeige folgendes Bild:
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Verkehrswertbilanz per 15.12.1996

Imm.Vermdgenswerte 1,00 | Stammkapital 500.000,00
Sachanlagevermdégen 22.284.946,00 | Bilanzverlust -94.261.139,14
Finanzanlagen 5.313.000,00 | Rucklagen 2.235.078,57
Umlaufvermégen 26.313.824,53 | atypisch stille Einlage 5.300.000,00
Rechnungsabgrenzung 1.479.650,96 | stille Reserven 135.628.455,00

49.402.394,43

stille Reserven 135.628.455,00
Ruckstellungen 23.529.987,96
Verbindlichkeiten 117.693.650,68
Rechnungsabgrenzung 393.844,42
191.019.877,49 191.019.877,49

Das Gewinnvorab sei im Rahmen der Ergebnisverteilung zum Stichtag 31.12.1996 zum Ansatz
zu bringen und erhohe die Verlustzuweisung der stillen Gesellschafter im Ausmal ihrer
Anteile. Herrn GK seien daher zusatzlich S -1.199.430,95 und Herrn PH S -20.000.569,05 an

Verlusten zuzuweisen.

Die der A GmbH zurechenbaren stillen Reserven des Betriebsgrundstiicks missten auch nach
dem Zusammenschluss der GmbH zugerechnet werden kénnen. Damit das gewahrleistet
bleibe, kénne ein Gewinnvorab oder ein Liquidationsvorab im Zusammenschlussvertrag
vereinbart werden. Zur Frage ob ein Gewinnvorab zu Lasten eines Verlustes zulassig sei
existiere keine Judikatur und entspreche eine derartige Vorgehensweise dem Wortlauf und

dem Sinn des Gesetzes.

Der steuerliche Gewinnbegriff umfasse positive und negative Einklnfte, weshalb eine
Einschrankung auf eine positive GroRe dem Prinzip der Leistungsfahigkeit widerspreche und

damit unzulassig sei.

Der Gesetzgeber verwende die Begriffe ,,Gewinn®, ,,Gewinnermittlung* und
~Gewinnermittlungszeitraum* synonym fur die Begriffe , Ergebnis®, , Ergebnisermittlung” und

~Ergebnisverteilung®. In der Judikatur und Literatur werde der Begriff ,Gewinn“ lediglich als
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Terminus Technicus verwendet. Gewinn nicht als Saldogrolie zu interpretieren widersprache
somit der Intention des Gesetzgebers den Steuerpflichtigen aufgrund seiner Leistungsfahigkeit

Zu besteuern.

Nach der Rechtssprechung stehe es den Gesellschaftern einer Personengesellschaft
grundséatzlich frei, Aufwéande aus anlagenbezogenen Investitionsbegunstigungen auf Grund
der gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsbeschlisse zu verteilen. Die Aufteilung kénne
sich nicht aus steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften ergeben. Insbesondere bei GmbH &
Co KG seien Vereinbarungen tber Vorweggewinne fiir die Haftung der Komplementéare oder
Geschéaftsfihrervergitung haufig anzutreffen und wirden in der Praxis auch regelmagig
anerkannt. Daraus musse sich auch ergeben, dass diese Dispositionsfreiheit im Rahmen des
Abschlusses eines Zusammenschlussvertrages ermdgliche, Gewinne zulasten eines Verlustes

Zu vereinbaren.

Die Regelung des 8§ 24 Abs 2 UmgrStG habe den Zweck sicherzustellen, dass der
Steuerpflichtige bei dem die stillen Reserven angesammelt wurden, diese auch versteuern
misse. Wie daflr Vorsorge getroffen werde lege die Bestimmung nicht fest. Der im Ergebnis
geringe Gewinnanteil bei Vereinbarung eines Gewinnvorab kénne sich auch in Form eines

héheren Verlustanteiles niederschlagen.

Wenn daher zur Vermeidung einer Steuerlastverschiebung ein Gewinnvorab zu Lasten des
Verlustes vereinbart werde, verstoRe das nicht gegen den Zweck und den Wortlaut des § 24
Abs 2 UmgrStG.

Erganzend rigt die Berufung einen Begrindungsmangel des erstinstanzlichen Bescheides, da

der Hinweis auf die herrschende Lehre nicht nachvollziehbar sei.
Zu dieser Berufung nahm die Betriebsprufung folgendermalen Stellung

In der Berufung wird hinsichtlich des Ansatzes eines Vorweggewinnanteiles zur (teilweisen)
Abgeltung tibertragener stiller Reserven bei gleichzeitigem Vorliegen eines Gesamtverlustes
der Stanadpunkt vertreten, dass im Steuerrecht, in der Judikatur und Literatur die Begriffe
"Gewinn” und "Gewinnanteil” als terminus technicus zu verstehen sind, die sowohl eine
positive als auch eine negative Grofse darstellen kénnen.Daraus abgeleitet wiirden daher
beispielsweise bei einer GmbH & Co KG Vereinbarungen tiber Vorweggewinne fir
Geschaftsfiihrung, Haftung u. 4. auch bei Vorliegen eines Gesamtveriustes steuerlich

anerkannt.

Hierzu ist zu bemerken, dass es sich bei den angefiihrten Beispielen fiir anerkannte
Vorweggewinne um solche handelt, die als Abgeltung von Leistungen des laufenden

Wirtschaftsfahres vereinbart wurden. Der vorfiegende Fall der Abgeltung stiller Reserven der
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Vorjahre hat jedoch keinen Bezug zum Ergebnis des laufenden Jahres. Der angefiihrte
Vergleich ist somit nicht zuldssig, da er von ungleichen Voraussetzungen ausgeht. Vielmehr ist
der vorliegende Buchwert (Kapitalkonten) Zusammenschluss steuerlich davon geprégt, dass
das Unternehmerrisiko hinsichtlich der am Zusammenschlussstichtag bestehenden,
libertragenen stillen Reserven nicht ohne weiteres auf die Gemeinschaft tibergehen darf,

sondern dass diese vielmehr in einer realisierungsneutralen Form abzugelten sind.

Die Erlduterungen zum UmgrStG sehen hierftir die Vereinbarung eines Gewinn-/oder

Liquidationsvorab vor.

Beide Mdglichkeiten sind im Interesse der Erfillung des oben dargestellten Grundsatzes von
der Uberlegung getragen, dass der Unterschiedsbetrag zwischen dem Buchwert und dem
Verkehrswert des begtinstigten Vermdgens i. S. d. § 23 Abs. 2 UmgrStG hinsichtlich der
Beteiligungsquote des dieses Vermdgen Ubertragenden einen Geldanspruch bildet, welcher
Betrag dem Ubertragenden tatsdchlich zukommen muss. Dieser Geldanspruch ist daher
unabhdngig vom Risiko einer negativen Weiterentwicklung in der Mitunternehmerschaft zu

befriedigen.

Diese Uberlegung setzt also tatsédchliche Gewinn- oder Liquidationsgewinnzuteilungen und
andererseits ein vollstdndiges Abgelten voraus. Der Begriff "Gewinnvorab” kann demnach nur

wortlich verstanden werden.

Auch Schwarzinger/Wiesner geht davon aus, dass die Hohe eines Gewinnvorab in einer fre/
wéhlbaren Verhaltniszahl oder einem frei wahlbaren Festbetrag des jéhriichen Gewinnes vor
dem Gewinnvorab bestimmt werden kann und daher nur bis maximal 100% mdglich ist, d. h.

im jeweiligen Gewinn Deckung finden muss.

Offensichtlich von den gleichen Uberlegungen ausgehend hat das gepriifte Unternehmen
selbst in den Jahren 1997 und 1999 - auf Grund der ausgewiesenen Gesamtverluste - fiir
diese Jahre kein Gewinnvorab berechnet, obwohl es eigentlich ber seiner Auslegung des

Gewinnbegriffes (in der Berufung) als positive oder negative GrofSe ein solches "Gewinn'-

Vorab in Hohe von 75% der ausgewiesenen Verluste hétte vornehmen kdnnen bzw. mdssen.

Zur "endgliltigen Vermeidung einer Steuerlastverschiebung” wurde in den §§ 9 u. 15 des
Zusammenschlussvertrages Gewinnzuteilungen an den Geschaftsherrn in Gesamthéhe von S

124,000.000,- vereinbart.

Bei der Ermittlung der Hohe der tatsdchlich im Betrieb des Geschéftsherrn zum
Ubertragungszeitpunkt vorhandenen stillen Reserven ergibt sich hingegen (Zahlen It. Bp.)

folgender Wert.
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Kapital zum 31.12.1996 It. BP Minus 65.391.578,00
Verlust 1.2.1996-15.12.1996 -24.368.131,00
Kapital zum 15.12.1996 des Geschéftsherren Minus 89.759. 709,00
Stille Reserven (aus dem Betriebsgrundstiick) It. Berufung + 135.628.455,00
Ergibt Wert des Unternehmens 45.868. 746,00
Davon werden 91,38%6 libertragen 41.914.860,00

Somit tibersteigt das vereinbarte Gewinnvorab von insgesamt S 84,000.000,- und das
Liquidationsvorab von S 40,000.000, - (insgesamt also 124,000.000,-) die lbertragenen stillen

Reserven um das 2, 96-fache.

Dieser Umstand steht (neben der berufungsgegenstandlichen Frage der Zuldssigkeit von
Vorweggewinnzuteilungen bei Vorliegen eines Gesamtverlustes) in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Frage der Betelligungsliebhaberei der beiden atypischen stillen
Gesellschafter, da durch dieses Missverhdltnis die Erzielung eines Gesamtgewinnes rein
zeitlich nicht mehr in einem wirtschaftlich vertretbaren Zeitraum in Aussicht stinde und
liberdies § 22 BAO anwendbar erschiene, weil offenbar nur die Steuerersparnis bei den "stillen
Gesellschaftern” beabsichtigt ist und ansonsten keine wirtschaftlichen Grinde fiir die gewéhite

Vorgangsweise erkennbar sind.

Somit hétte diesfalls die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte zu
unterbleiben, die Bescheide wéren an eine nicht existente Gemeinschaft ergangen und die

Berufung fur eine nicht existente Gemeinschaft erhoben worden und daher zurlckzuweisen.
Zu dieser Stellungnahme der Bp. wurde von der Bw. folgende GegenauRRerung Ubermittelt:
1.1. Abgeltung stiller Reserven aus Vorjahren

In der Stellungnahme zur Betriebspriifung der o.a. Gesellschaft fiir den Priifungszeitraum
1996 - 1999 wird festgehalten, dass es sich bei der Vereinbarung des Gewinnvorabs zu Lasten
eines Verlustes um die Abgeltung stiller Reserven aus Vorjahren handelt. Bei dem von der
Gesellschaft als Berufungswerber genannten Beispiel (VWGH 86/14/0162 vom' 7.2.1989)
Jedoch ginge es um die Abgeltung der Leistungen des laufenden Wirtschaftsjahres. So

kénnten die Falle nicht miteinander verblichen werden.

Der VWWGH judiziert in standiger Rechtssprechung, dass die Ergebnisaufteilung mit steuerlicher
Wirkung bei Personengesellschaften primdr nach den Bestimmungen des

Gesellschaftsvertrages erfolgt. Selbst dann, wenn eine vom Geséellschaftsvertrag abweichende
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Regelung zur Verteilung des Ergebnisses vereinbart wird, sei dieser auch steuerlich zu folgen.
s0 zum Beispliel VwGH 86/14/0093 vom 20. Jdnner 1987.,Ein Gewinn auf Gesellschafter ist
grundsétzlich nach dem Gesellschaftsvertrag zu verteilen.” Weichen die tatsdchlich an die
Gesellschafter zugeteilten Gewinne vom gesellschaftsvertraglichen Verteilungsschliissel ab, so

/st die tatsédchliche Gewinnaufteilung malgeblich.

Oder VwWGH 90/14/0002 vom 29. Mai 1990 (SWK 1990, R 144) ,,Nach der tatsdchlichen, nach
aulsen in Erscheinung tretenden Gestaltung der Dinge, war der Gewinn aus der

LiegenschaftsveréduBerung im Betelligungsverhaltnis der Gesellschafter aufzuteilen.”

Auch im vorliegenden Fall wird das Ergebnis - in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages - verteilt. Die Tatsache, dass es sich hierbei um stille Reserven aus
Vorperioden handelt, darf bei der Betrachtung auch keine Rolle spielen, da es bei den zitierten
VWGH Erkenntnissen um die Frage der Aufteilung der Ergebnisse - also um den
Aufteilungsschlitissel - geht, nicht aber um deren Herkunft. So ist u.E. das in der Berufung
Zitierte VWGH Erkenntnis (86/14/0162 vom 7.2.1989) durchaus auf diesen Sachverhalt
anwendbar, da das Hdchstgericht die freie Verteilbarkeit von Aufwendungen bestatigt, nicht
aber dazu Stellung nimmt, ob die abzugeltenden Leistungen ihren Ursprung im laufenden
Wirtschaftsfahr haben miissen, oder nur Ergebnisse des laufenden Wirtschaftsjahres verteilt

werden dlirften.
1.2. Geldanspruch auf Grund des UmgrStG

Ebenso wiederholt die Stellungnahme, dass sich aus dem Umgriindungsteuergesetz und aus
den Erldauternden Bemerkungen dazu ein Geldanspruch ableiten lieSe, der dem die stillen
Reserven Ubertragenden tatsédchlich zur Abgeltung der stillen Reserven zukommen muisse.
Aus dem Gesetzeswortlaut und aus den EB jedoch geht nicht hervor, dass derjenige, dessen

stille Reserven abgegolten werden, einen Geldanspruch haben sollte.

Bereits in der Berufung wurde aber darauf hingewiesen, dass die Regelung des & 24 Abs. 2
UmgrStG den Zweck hat, sicherzustellen, dass der Steuerpfilichtige, der die stillen Reserven
lber Jahre angesammelt hat, diese auch versteuern muss. Die EB zu & 24 Abs. 2 UmgrStG

besagen tiber ein vereinbartes Gewinnvorab:

,Das Gewinnvorab ist bei demjenigen, dessen stille Reserven abgefunden werden, laufender
Gewinn. Derjenige, der stille Reserven abgilt, hat laufenden Aufwand in Form geringerer

Gewinnanteile. "

Auch aus § 24 Abs. 2 UmgrStG ist keine Beschrdankung der VorsorgemalSnahmen auf die

Erzielung von tatsdchlichen Gewinnen ersichtlich, da sich im Ergebnis geringere Gewinnanteile

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8
auch in Form héherer Verlustanteile niederschiagen konnen. Das Ziel der Bestimmung, die

Richtigstellung der Versteuerung zu gewéhrleisten, wird auch dadurch erreicht.

Letztlich ist aber spdtestens bei der Liquidation der Gesellschaft, bzw. beim Verkauf der
Liegenschaft durch das Gewinnvorab gewaéhrleistet, dass durch die ,,Entnahme” dieser
Gewinne - dje sich ja auch handelsrechtlich auf den Verrechungskonten niederschlagen - Geld

flielst, also auch eine cashméBige Abgeltung der stillen Reserven erfolgt.
1.3. Eigensténdiger Gewinnbegriff

Es ist korrekt, dass Schwarzinger/Wiesner (Umgridndungsteuer-Leitfaden, Seite 435) von
LJahrlichem Gewinn" sprechen und ebenso davon, dass das Gewinnvorab ,,im jeweiligen
Gewinn Deckung finden muss”. Wird der Gewinnbegriff aber als teminus technicus verstanden
(Bovenkamp/Reisch, Eigenstandiger Gewinnbegriff im Umgrindungssteuerrecht SWK 1998, S
389 ff.), wie dies auch in der dem Finanzamt vorliegenden Berufung ausgefiihrt wurde, so
widerspricht die von der Betriebspriifung angegebene Literaturstelle der Meinung des
Berufungswerbers nicht, da auch im vorfliegenden Fall eine Verteilung des Ergebnisses zur
Vermeidung von Steuerlastverschiebungen vereinbart wurde, die im bereits vorhandenen

Ergebnis auch Deckung findet.
1.4. Vertragliche Bestimmungen zur Vermeidung der Steuerlastverschiebung

Dass das Unternehmen in den Jahren 1997 und 1999 kein Gewinnvorab verrechnet hat, ist
kein Indiz dafiir, dass der Berufungswerber eigentlich dieselbe Rechtsmeinung wie die
Betriebspriifung hat. Das Gewinnvorab bis zur vierfachen Einlage in Héhe von ATS
21.200.000,00 wurde bereits mit Stichtag 31.12.1996 durch verhaltnismalisige

Verlustzuweisung zur Verteilung gebracht.

Dartiber hinaus regelt die Bestimmung des § 9 Z. 4 des atypisch stillen
Gesellschaftervertrages die MalBnahmen zur Vermeidung der Steuerlastverschiebung aufr eine

prinzipielle Weise.

Es wird den Gesellschaftern nur vorgeschrieben, dass der Differenzbetrag bis zu ATS
84.000.000,00 dem Geschéftsherrn in den Folgejahren in Héhe von hdchstens 75% des auf

die Gesellschafter entfallenden Ergebnisanteils zuzukommen hat.

Von der Verteilung von Verlusten in den Jahren 1997 und 1999 wurde einvernehmlich von den
Gesellschaftern Abstand genommen, da man aus handelsrechtlichen und steuerlichen
Griinden die negativen Gesellschafterverrechungskonten nicht aufbléhen wollte (siehe

folgendes Berechnungsbeispiel fiir das Jahr 1997).

Verluste laut Saldenliste -35.083.175,28
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Umbuchungen 0,00
Korperschaftsteuer 40.000,00
Kapitalertragsteuer 14.532,00
Davon direkt zurechenbar (AS) 2.000.000,00
Vorldufiges Ergebnis -33.028.643,28
Mehr/Weniger Rechnung
Abschreibung von Forderungen -22.000.000,00
Teilwertabschreibung -10.000.000,00
Ergebnis gesamt -65.028.643,28
Aufteilung 759 Gewinn- | Direkt Ergebnis gesamt
Vorab zurechenbar

A GmbH | 862% | -2.847.069,05 | 22.636.181,00 | -32.000.000,00 | -12.210.888,05
PH 86,21% | 28.473.993,37 | -21.355.495,00 -49.829.488,37
GK 517% | -1.707.580,86 | -1.280.686,00 -2.988.266,86

100% | -33.028.643,28 | 0,00 -32.000.000,00 | -65.028.643,28
Gewinnvorab kumuliert
zZuwefsung 1996 21.200.000,00 21.200.000,00
Zuweisung 1997 22.636.181,00 43.836.181,00
Obergrenze 84.000.000,00
noch zuzuweisen 40.163.819,00

Auch wird von den Gesellschaftern der Gesellschaftsvertrag dahingehend auslegt, dass die

Verrechungskonten nicht tber das vierfache der Einlage ansteigen dirfen (die

Verlustzuweisung hétte im Jahr 1997 fiir PH rd. ATS 50 Mio. und fiir GK rd. ATS 3 Mio.

betragen, das entspricht ca. dem Zehnfachen ihrer Einlagen).

1.5. Berechnung der stillen Reserven

Mit den bedungenen VorsorgemalSnahmen wird die Verschiebung der Steuerlast der auf dem

Betriebsgrundstiick lastenden stillen Reserven des Geschéftsherrn verhindert. Das sind in
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Summe ATS 135.628.455,00. Davon werden 91,38% libertragen. Der resultierende Betrag in
Héhe von ATS 123.937.282,00 wird durch die vereinbarten VorsorgemalSnahmen umialst.

Verkehrswertbilanz per 15.12.1996

Imm.Vermdgenswerte 1,00 | Stammkapital 500.000,00
Sachanlagevermdgen 22.284.946,00 | Bilanzverlust -94.261.139,14
Finanzanlagen 5.313.000,00 | Riicklagen 2.235.078, 57
Umlaufvermdgen 26.313.824,53 | atypisch stille Einlage 5.300.000,00
Rechnungsabgrenzung 1.479.650,96 | stille Reserven 135.628.455,00
49.402.394,43

stille Reserven 135.628.455,00
Riickstellungen 23.529.987,96
Verbindlichkeiten 117.693.650,68
Rechnungsabgrenzung 393.844,42
191.019.877,49 191.019.877,49

Im Gutachten von DI Renatus Demelius wird der Verkehrswert der Liegenschaft P-Strasse, £Z
1210 insgesamt mit ATS 139.700.000,00 errechnet. Nach Abzug des Buchwertes in Hoéhe von
ATS 4.071.545,00 ergeben sich somit stille Reserven in Héhe von ATS 135.628.455,00, die

nur diesem Grundsttick zugerechnet werden mdiissen.

Durch die Vereinbarung eines Gewinn- und Liquidationsvorabs in der Héhe der stiflen
Reserven des Grundstiicks wird verhindert, dass sich die Steueriast zu Lasten der anderen
Gesellschafter verschiebt. Nur wenn die gesamten ATS 135.628.455,00 von den
VorsorgemalSnahmen umfasst werden, wird sichergestellt, dass dann, wenn das Grundstiick

verdulSert wird, die Steuerfast im Ergebnis von der AS getragen wird.

(Widerspruch in der Stellungnahme. zwar wird bei der Berechnung vom Wert des

Unternehmens gesprochen, dann wird von den tibertragenen stillen Reserven gesprochen).

Auf Grund des negativen Eigenkapitals sind die stillen Reserven viel hoher als der
Unternehmenswert. Nur bei einem Eigenkapital von ATS 0,00, entspricht der

Unternehmenswert den stillen Reserven.
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Wiirde man VorsorgemalSnahmen nur in der Hohe des Wertes It. Betriebspriifung (ATS
45.868.746,00) vorsehen, kdme es trotzdem zur Verschiebung der Steuerlast insoweit der
Wert von ATS 135.628.455,00 nicht erreicht ist, da die stillen Reserven im Verhaltnis ihrer
Beteiligung auf die neuen Gesellschafter zwar lbertragen worden waéren, aber nicht

gewahrleistet wird, dass die Versteuerung zur Génze durch die GmbH erfolgt.

Trotz der unterschiedlichen Berechnung der stillen Reserven, kann schon auf Grund der
gesetzlichen Bestimmung des § 24 Abs. 2 letzter Satz EStG die Liebhaberer auf Ebene der

Gesellschafter der Mitunternehmerschaft nicht angewendet werden.

Da die Gesellschafter vertraglich keine NachschulBverpfiichtung trifft (siehe § 8 des atypisch
stillen Gesellschaftsvertrags), wird spétestens bei Ausscheiden eines der Gesellschafter das
eventuell negative Kapitalkonto als steuerlicher VerdulSerungsgewinn zu erfassen sein und

damit ein Gesamtgewinn erwirtschaftet werden.
1.6. MiBbrauch gem. § 22 BAO

Die von der Betriebspriifung vorgebrachte Argumentation, die atypisch stille Gesellschaft sei
nur aus den Grinden der Steuerersparnis gegriindet worden und es kdnnte ein
MiBbrauchstatbestand gem. § 22 BAO vorliegen, ist vom Berufungswerber nicht
nachzuvollziehen, da seit Griindung der Gesellschaft die Gesellschafter der atypisch stillen
Gesellschaft die vereinbarten Einlagen zur Gadnze geleistet haben und erhebliche
Forschungsanstrengungen zur Erreichung des Unternehmensgegenstandes unternommen

wurden.

Vor kurzem wurde eine Endlosvulkanisierungseinrichtung mit einem Kostenaufwand von ca. €
2,8 Mio. zur Produktion von Prézisionsfolien fir die Skiindustrie bzw. Verbunawerkstoffen auf
Basis p-Aramiden mit Elastomermatrix fur die Sicherheitsschuhindustrie (metallfreier Schuh)
von der Gesellschaft entwickelt. Diese Anlage dient der losungsmittelfreien Herstellung von
hochspezifischen (01- und sdurebestandigen sowie durchtrittsicheren) Endlosfolien. Dariiber
hinaus erzeugt die Gesellschaft Heizdampf und verrechnet diesen an Mieter und an den
Produktionsbetrieb des Konzerns (ASE). Auch bezieht die Gesellschaft hochgespannten Strom,

transformiert auf Niederspannung und verrechnet diesen weiter.

Die gewéhlte rechtliche Konstruktion erweist sich aber vor allem fiir die durchzufihrende

Forschungstétigkeit der Gesellschaft als die ideale Voraussetzung.

All das zeigt, dass die gewéhlte Rechtsform der Gesellschaft nicht dazu dient, die
Abgabenpfiicht zu umgehen, sondern dass es wirtschaftliche Argumente sind, weswegen die

Rechtsform der atypisch stillen Gesellschaft gewéahit wurde.
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In der am 16. Juli. 2007 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde von der Bw. erganzend
ausgefuhrt, dass grundsatzlich drei Punkte noch als entscheidungsrelevant anzusehen waren,
namlich erstens die Frage der zivilrechtlichen Zulassigkeit der gegenstéandlichen Vereinbarung
— diese scheine gegeben, zweitens gebe es keine steuerliche Vorschriften, die vorliegende
Vereinbarungen sanktionieren. Nach Ansicht der Steuerberatung ware daher hier von der
MaRgeblichkeit der Handelsbilanz fiir das Steuerrecht auszugehen und drittens kénnte noch
die Frage der Fremdublichkeit eine Rolle spielen, die aber ebenfalls nach Ansicht der

Steuerberatung gegeben sei.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Mit Zusammenschlussvertrag vom 10.September 1997 beteiligten sich die beiden natirlichen
Personen PH mit S 5.000.000.- und GK mit S 300.000.- mit Wirkung vom 15.Dezemeber 1996

als atypische stille Gesellschafter am Betrieb der A GmbH (Geschéftsherrin).

Die bar geleisteten Einlagen der stillen Gesellschafter in Hohe von insgesamt S 5.300.000.-
stellten gemeinsam mit dem Stammkapital der Geschaftsherrin von S 500.000.- die Kapital-
und Berechnungsbasis fur die Beteiligung am Gewinn/Verlust und Vermégen der Gesellschaft
dar. Die Geschéftsherrin war daher zu 8,62%, PH zu 86,21% und GK zu 5,17% am

Gewinn/Verlust und Vermogen der Bw. beteiligt (Kapitalkontenzusammenschluss).

Zum Zusammenschlussstichtag war das Buchvermoégen der Geschéftsherrin laut Schlussbilanz
mit S -89.759.709 negativ. Ein positiver Verkehrswert des Betriebes lag vor, da laut
schliissigem Schatzgutachten eines Sachverstandigen im Betriebsgrundstiick eine stille

Reserve von S 135.628.455.- enthalten war.

8§ 9 Z4 des Zusammenschlussvertrages legt zur Vermeidung der Verschiebung der stillen
Reserven im Rahmen des vereinbarten Kapitalkontenzusammenschlusses fest, dass der
Geschéftsherrin im Geschaftsjahr 1996 (16.12.1996 bis 31.12.1996) ein Gewinnvorab von
400% der Stammeinlage und in den Folgejahren in Hohe von 75% des auf die stillen
Gesellschafter jeweils entfallenden Ergebnisanteils gebihrt — dies so lange, bis die der

Geschéaftsherrin solcherart zugewiesenen Betrage die Summe von S 84 Mio erreicht haben.

815 Z1 des Zusammenschlussvertrages bestimmt weiters, dass bei Ausscheiden der stillen
Gesellschafter, diese einen Anspruch auf ein Abfindungsguthaben im Wert ihres Anteiles
haben, wobei von diesem ein Liquidationsvorab von insgesamt S 40 Mio in Abzug zu bringen

ist.

Im Rumpfwirtschaftsjahr 16.12.1996 bis 31.12.1996 erwirtschaftete die Bw. einen laufenden
Verlust von S -82.173,23. Zulasten dieses Verlustes wurde der A GmbH ein Gewinnvorab S

21.200.000 sowie ein Verlustanteil von S -7.083,33 zugewiesen; PH ein aus dem Gewinnvorab
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resuliertender Verlustanteil von S -20.000.569,05 und ein laufender Verlustanteil von S —
70.841,54 und GK ein gewinnvorabbedingter Verlust von S -1.199.430,95 und ein laufender
Verlustanteil von S -4.248,36. In den Jahren 1997 und 1999 wurden ebenfalls laufende
Verluste erzielt und diese den Beteiligten entsprechend ihren Beteiligungsquoten zugeteilt. Im
Jahr 1998 wurde der entstandene Gewinn entsprechend der Vereinbarung aus dem
Zusammenschlussvertrag zuerst quotenmaRig verteilt und dann ein Gewinnvorab an die

Geschaftsherrin AS GmbH im Ausmalfl von 75% des jeweiligen Gewinnanteils zugewiesen.

Strittig ist die Frage, ob trotz Vorliegens laufender Verluste im Wirtschaftsjahr 1996 der
Geschéftsherrin ein Gewinnvorab von S 21.200.000.- zuzurechnen ist, wodurch bei den
atypisch stillen Gesellschaftern zusatzlich zu ihrem Anteil am laufenden Jahresverlust ein

Verlust von rd. S 1,2 Mio bzw. S 20 Mio anzusetzen ist.

Ein Zusammenschluss im Sinne des § 23 UmgrStG vor, wenn Vermdgen (8 23 Abs. 2
UmgrStG) ausschlieBlich gegen Gewahrung von Gesellschafterrechten auf Grundlage eines
Zusammenschlussvertrages (Gesellschaftsvertrages) einer Personengesellschaft tatsachlich
Ubertragen wird. Voraussetzung ist, dass das Ubertragene Vermdgen am
Zusammenschlussstichtag, jedenfalls aber am Tag des Abschlusses des
Zusammenschlussvertrages, einen positiven Verkehrswert besitzt. Der Ubertragende hat den
positiven Verkehrswert im Zweifel durch das Gutachten eines Sachverstandigen

nachzuweisen.

Zum Vermogen zéhlen gemall § 23 Abs 2 UmgrStG nur Betriebe, Teilbetriebe und
Mitunternehmeranteile im Sinne des § 12 Abs. 2 UmgrStG.

Auf Zusammenschlisse sind die 88 24 bis 26 UmgrStG anzuwenden.

Nach § 24 Abs 2 UmgrStG ist die Buchwertfortfiihrung in Anwendung des § 16 Abs. 1
UmgrStG nur zuldssig, wenn fur die weitere Gewinnermittlung Vorsorge getroffen wird, dass
es bei den am Zusammenschluss beteiligten Steuerpflichtigen durch den Vorgang der
Ubertragung zu keiner endgiiltigen Verschiebung der Steuerbelastung kommt. §24 Abs 2
UmgrStG fuhrt nicht nédher aus, wie die Vermeidung der Verschiebung der Steuerlast zu
erfolgen hat. Aus diesem Grund scheint auf den ersten Blick die Rechtsansicht der Bw. durch

das Gesetz gedeckt.

Da die gesetzlichen Ausfuhrungen jedoch keinen eindeutigen Riickschluss darauf zulassen
welche MaBRnahmen nach dem Willen des Gesetzgebers als geeignete Vorsorge fir die
Erhaltung der Buchwertfortfiihrung und die Vermeidung der Aufdeckung der stillen Reserven

anzusehen sind, liegt ein durch Auslegung zu klarender unbestimmter Gesetzesbegriff vor.
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Auch im Verwaltungsrecht sind die Auslegungsvorschriften des ABGB anzuwenden (VwGH
28.10.1988, 88/18/0091, Ritz BAO-Kommentar, § 21 Tz 1ff). Fur die Auslegung einer
Gesetzesvorschrift ist der in ihr zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und dem
Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist, maligebend (VWGH 22.1.1992,
91/17/0151; 20.11.1997, 95/15/0012). Ziel der Auslegung ist es, den objektiven Willen einer
Vorschrift zu erfassen. Diesem Auslegungsziel dienen die grammatikalische, die
systematische, die teleologische und die historische Auslegung, wobei sich diese
Auslegungsmethoden nicht gegenseitig ausschlieRen sondern erganzen (VWGH 7.9.1989,
89/16/0067). Das gilt auch fur die Heranziehung der Gesetzesmaterialien, soweit sie auf den
objektiven Gesetzesinhalt schlieRen lassen (dt.BVerfG v 17.5.1960-2 BvL 11/59; BverGE 11,
126 (129ff); Kanzler in FR Ertragsteuerrecht 2007, S 528 f Die ,,Gesetzesbegrindung” im
Steuerrecht). Einfache Gesetze sind dabei mdglichst verfassungskonform auszulegen (VWGH
26.1.1998, 97/17/004; 23.2.1996, 94/17/0435; 9.11.1994, 94/13/0184).

Fur die Auslegung einer gesetzlichen Norm kommt es auf Wortlaut, Systematik und Zweck der
getroffenen Regelung an (VWGH 29.1.2004 99/17/0135). Es kann nicht ohne entsprechenden
Anhaltspunkt im Gesetz selbst oder in den Materialien davon ausgegangen werden, dass der
Gesetzgeber villig systemwidrige Ergebnisse schaffen moéchte (VWGH 6.7.2006,
2005/07/0089).

Die EB zu 824 Abs 2 UmgrStG flhren aus, dass MalSnahmen zur Vermeidung der
Verschiebung der Steuerlast im Bereich der Gewinnermittiung liegen mdiissen. MalSnahmen der
Gewinnermittliung sind insbesondere Ergdnzungsbilanzen, Vereinbarung eines Gewinnvorab
fur die eingebrachten stillen Reserven oder Vereinbarung eines Liquidationsvorab. Die
gesetzten MalSnahmen mdiissen erkennbar von dem Bestreben getragen sein, die

Verschiebung der stillen Reserven zu vermeiden.

Vereinbaren die am Zusammenschiuss Beteiligten einen Kapitalkontenzusammenschluss und
Abfindung der stillen Reserven durch ein Gewinnvorab, ist dieses bei demjenigen, dessen stille
Reserven abgefunden werden, laufender Gewinn. Derfenige der die stillen Reserven abgilt hat

einen laufenden Aufwand in Form geringerer Gewinnanteile.

Fur diese abgabenrechtlich zu treffenden VorsorgemaRnahmen gibt es keine handels- oder
gesellschaftsrechtlichen Regeln. Abgabenrechtlich muss sichergestellt sein, dass das
Unternehmerrisiko der am Zusammenschlussstichtag bestehenden stillen Reserven nicht ohne
weiteres auf die Gemeinschaft Gbergeht, sondern in einer realisierungsneutralen Form
abgegolten wird. Auch die im strittigen Fall vereinbarte Kombination von Gewinn- und

Liquidationsvorab muss von der Uberlegung getragen sein, dass die bis zum
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Zusammenschlussstichtag entstandenen stillen Reserven hinsichtlich der Beteiligungsquote
der den Betrieb Ubertragenden Geschéftsherrin einen Geldanspruch bildet, welcher als
Geldbetrag dieser auch zukommen muss (Schwarzinger/Wiesner,

Umgrundungssteuerleitfaden, Bd 111, S 1093).

Dem Vorbringen der Bw., dass die gegenstandliche Vereinbarung handelsrechtlich gultig sei
und mangels widersprechender steuerlicher Bestimmung die handelsrechtliche Maligeblichkeit
zum Tragen kommen musse, ist entgegenzuhalten, dass wirtschaftlich betrachtet hinter einem
Zusammenschluss die (entgeltliche) Anschaffung eines Mitunternehmeranteiles steht. Daher
sind die die Ubertragung und die Anschaffung des Mitunternehmeranteiles betreffenden
Vereinbarungen nach handelsrechtlichen Grundséatzen auf ihre Zulassigkeit zu prifen und
entfalten dementsprechende Wirkungen. Durch die Sonderregelungen des UmgrStG wird eine
Ubertragung im Wege eines Zusammenschlusses nach Art IV UmgrStG bei Einhalten der im
Gesetz geforderten Regelung als steuerneutraler Vorgang betrachtet der Buchwertfortfiihrung
auslost. Abgabenrechtlich muss sichergestellt werden, dass der Ausgleich nicht als
rechtsgeschaftlicher VerauRerungs-/Anschaffungsvorgang sondern als gesellschaftsrechtlicher
Tauschvorgang gewertet werden kann (Wiesner/Schwarzinger, aao S1093 2. Absatz). Es
handelt sich daher um eine steuerliche Beglnstigungsbestimmung die an bestimmte
Voraussetzungen geknlpft ist, wobei diese Vorschriften zwingend erfillt sein miissen um in
den Genuss der Beglnstigung zu gelangen. Die Frage der MaRgeblichkeit der Handelshilanz

kann sich also nicht stellen, da steuerrechtliche Sondervorschriften bestehen.

Im Fall der entgeltlichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteiles sind die tibertragenen
stillen Reserven immer in Geld oder Sachwerten tatséachlich abzugelten — widrigenfalls eine
Schenkungstatbestand anzunehmen ware. Es besteht also ein Geldanspruch oder ein
Anspruch auf geldwerte Abgeltung. Den Ausflihrungen der Bw., dass der Anspruch auf
Abgeltung der stillen Reserven keinen Geldanspruch darstellen sollte kann daher nicht gefolgt
werden. Dem Ertragssteuerrecht und dem unternehmerischen Handeln liegt jedenfalls eine
Entgeltskomponente zugrunde. Die Ubertragung stiller Reserven auf einen Dritten fuhrt
regelmaRig dazu, dass der Ubertragende — Fremdblichkeit vorausgesetzt — eine Abgeltung
fur den Ubertragenen Wert verlangt und erwartet. Die erhaltene bzw. kreditierte
Gegenleistung fuhrt zur Aufdeckung der stillen Reserven und I6st die Steuerpflicht aus. Sollte
die Gegenleistung trotz Leistungszusage nicht erbracht werden, wird eine bereits eingetretene
Steuerpflicht riickgéangig gemacht oder vermindert. In welcher anderen Form als Geld oder
Geldeswert diese Abgeltung erfolgen sollte, ist der Argumentation der Bw. nicht zu
entnehmen. Im Fall der steuerlich begunstigten Ubertragung eines Mitunternehmeranteils im
Rahmen des Zusammenschlusses nach Art IV UmgrStG ist ebenfalls davon auszugehen-

Fremdblichkeit vorausgesetzt -, dass es im wirtschaftlichen Interesse des Ubertragenden
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liegen muss, dass die von ihm erwirtschafteten stillen Reserven nicht ohne Gegenleistung auf
den Hinzutretenden Ubergehen, sondern er eine adaquate Gegenleistung fir sein Vermégen
erhalt (Muhllehner in Hugel/Muhllehner/Hirschler, Kommentar zum Umgrindungssteuergesetz
§ 24, Tz 71). Daher ist auch hier nur ein Geldanspruch oder geldwerter Anspruch denkbar.
Lediglich buchmafiige Gewinnzuweisungen ohne entsprechenden Geldfluss wirden nur die
Versteuerung beim Ubertragenden zur Folge haben, nicht jedoch seinen Ausgleichsanspruch

befriedigen.

Um im Rahmen des Art IV UmgrStG in den Genuss der Steuerneutralitat zu gelangen ist flr
diesen entstehenden Geldanspruch dergestalt vorzusorgen, dass er in Zukunft ausgeglichen
wird und beim VerauRerer nicht nur versteuert wird sondern auch tatséachlich zuflie3t. Wirde
man eine Versteuerung eines Gewinnanteiles bzw. einer stillen Reserve vornehmen, der/die
nicht zuflie3t oder mit dessen/deren Zufluss nicht zu rechnen ist, wirde dies dem
ertragsteuerlichen Leistungsfahigkeitsprinzip und damit dem verfassungsrechtlich
abgesicherten Gleichheitsgrundsatz widersprechen. Daher ist eine Auslegung des §24 Abs.2

UmgrStG in der von der Bw. angenommen Weise unzulassig.

Der entstandene Geldanspruch ist unabhangig vom Risiko einer negativen Weiterentwicklung
in der Mitunternehmerschaft zu befriedigen. Das setzt einerseits eine tatsachliche

Gewinnzuteilung und andererseits eine vollstandige Abgeltung voraus.

Wenn die Bw. weiters ausfuhrt, dass Gewinn als ,,Terminus Technicus“ anzusehen ist, und in
der Verwendung des Gesetzgebers als Synonym fir den Begriff Jahresergebnis verwendet
wird und daher nicht zwingend als positiver Wert anzusehen ist, ist dem entgegenzuhalten,
dass im 8 24 Abs 2 UmgrStG der Begriff ,Gewinnvorab“ keinen Eingang gefunden hat. Daher
ist der gesetzliche Gewinnbegriff nicht ausschlaggebend. Die Moglichkeit der Vereinbarung
eines Gewinnvorab wird lediglich in den EB ausgefuihrt. Entsprechend dem allgemeinen
Sprachgebrauch ist jedoch Gewinn ausschlie3lich als positive GroRe zu betrachten und der
Begriff Gewinnvorab so zu verstehen, dass einem Gesellschafter ein groRerer Anteil am

positiven Jahresergebnis eines Betriebes zukommen soll als den brigen.

Weiters ist festzuhalten, dass auch der Gesetzgeber den Begriff ,,Gewinn“ zwar in § 4 Abs 1
EStG als duale Gr6Re im Sinne eines positiven oder negativen Jahresergebnisses definiert,
diese Bedeutung aber nicht durchgéngig im Gesetz anzunehmen ist. Als Beispiel sei § 10 EStG
idF des KMU-FG 2006, BGBI | 2006/101 angefuhrt. Laut dieser Bestimmung kénnen bis zu
10% des Gewinnes als Freibetrag fiir investierte Gewinne gewinnmindernd geltend gemacht
werden. Diese Bestimmung kann keinesfalls so ausgelegt werden, dass auch bei Vorliegen
von Verlusten ein verlusterh6hender und damit vortragsfahiger Betrag im AusmaR 10% des

negativen Jahresergebnisses geltend gemacht werden kann.
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Das UmgrStG schafft durch die Begtinstigung des Erwerbs eines Mitunternehmeranteiles im
Wege eines Zusammenschlusses keine neue Rechtsform der Anschaffung/Ubertragung. Es
wird lediglich eine an bestimmte Voraussetzungen geknupfte Beglnstigung - ndmlich
Nichtaufdeckung der stillen Reserven durch Buchwertfortfihrung - eingerdaumt. Die
handelsrechtliche Zulassigkeit nicht beglinstigungsfahiger Vereinbarungen bleibt davon
unberthrt, fihrt aber nicht zu deren steuerlicher Berlicksichtigung. Durch zulassige
handelsrechtliche Vereinbarungen kénnen die Beglinstigungen des UmgrStG eingeschrankt
werden, verloren gehen, dazu fiihren, dass die Anwendung des Art 1V ganzlich
ausgeschlossen ist oder aber lediglich ein Vollzugsfehler anzunehmen ist, der zu einer

steuerlichen Nichtbericksichtung der handelsrechtlich glltigen Vereinbarung fihrt.

Zur Frage eines Gewinnvorab zu Lasten eines Verlustes und dessen Auswirkung besteht in der
Literatur die herrschende Ansicht das eine solche Vorgehensweise steuerlich nicht zulassig ist.
Wobei unterschiedliche Konsequenzen an diesen Vorgang geknipft werden. Quantschnigg
(Quantschnigg/Schuch Einkommensteuerhandbuch § 24 Tz 170.3) geht davon aus, dass in
einem solchen Fall die Anschaffung eines Mitunternehmeranteiles gegen Ratenzahlung
anzunehmen ware und daher keine Buchwertfortfiihrung sondern eine Aufdeckung und

Versteuerung der stillen Reserven zu erfolgen hat.

Muhllehner (Hugel/Muhllehner/Hirschler, Kommentar zum UmgrStG § 24 Tz 66) fuhrt aus,
dass der Vereinbarung eines Gewinnvorab mehrfache Grenzen gesetzt. Der jéhrliche
Gewinnvorab muss im Jahresgewinn Deckung finden und kann nicht zu einem Verlust des/der

anderen Gesellschafter/s fihren oder diesen erh6hen.

Sollte im Rahmen des Zusammenschlusses eine Gewinnvorabvereinbarung geschlossen
worden sein, faktisch jedoch ein Verlustvorab vorgenommen werden liegt nur ein
Vollzugsfehler vor, der die Geltung des Art IV UmgrStG bzw. des Buchwertzusammenschlusses
nicht beeintrachtigt, jedoch zur Nichtanerkennung des Verlustes fuhrt (Sulz in
Wiesner/Schwarzinger/Sedlacek/Sulz, Zusammenschluss und Realteilung von Rechtsanwaélten,
S63, Rz 1322 UmgrStR 2002).

In der Fachliteratur findet sich nur eine nadher ausgefiihrte, abweichende Rechtsansicht von
dieser herrschenden Lehre. Bovenkamp/Reisch fihren in SWK 1998, S 389 dieselben
Argumente ins Treffen, die in die gegenstandliche Berufung Eingang fanden.
Wundsam/Z6chling/Huber/Kuhn kritisieren im Kommentar zum UmgrStG,3.Auflage, 824 Tz
76f eine Unzulassigkeit eines Verlustvorab ohne ausfiihrende Begriindung und unter Verweis

auf Bovenkamp/Reisch in SWK 1998.

Dem von der Bw. vorgebrachten Argument, dass ein Gewinnvorab nach der Judikatur des

VWGH grundsatzlich auch zulasten eines Verlustes maglich ist, ist insofern zu folgen als in den
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von der Bw. zitierten Erkenntnissen eine wirtschaftliche Begriindung fir eine vom
Beteiligungsverhaltnis abweichende Gewinnverteilung gegeben war. Im Regelfall liegt in
solchen Fallen eine gesondert abzugeltende Leistung eines der Gesellschafter vor. Dies wére
zB. beim Geschéftsfihrerbezug eines Mitunternehmers der Fall, der den Gewinn vor
Verteilung vermindert und steuerlich einen Sondergewinn dieses Gesellschafters darstellt.
Ubersteigt der Geschéftsfilhrerbezug den Rohgewinn, entsteht ein Verlust, der entsprechend
der Beteiligungsquote aufzuteilen ist. Ohne eine derartige wirtschaftliche Begriindung kénnte
eine Vereinbarung jedoch keine steuerliche Anerkennung bewirken. Wirde der
Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass bei einer je zur Hélfte bestehenden Beteiligung ohne
hinzutreten besonderer Umstande ein Gesellschafter den 150% des Gewinnes und der andere
Gesellschafter jedenfalls 50% des Gewinnes als Verlust zugewiesen erhielte, wirde der
Gewinn der Gesellschaft im Ergebnis unverandert bleiben. Eine derartige Vereinbarung ware

trotz handelsrechtlicher Gultigkeit die steuerliche Anerkennung zu versagen.

Weiters darf nicht Gbersehen werden, dass anzuerkennende Vorweggewinne in
Mitunternehmerschaften immer einen Bezug zum abgelaufenen Wirtschaftsjahr haben und
Leistungen der Mitunternehmer abgelten, die in diesem abgelaufenen Wirtschaftsjahr erbracht
wurden. Der Abgeltung von in friheren Perioden angesammelten stillen Reserven liegt eine
vollig andere Intention zugrunde, die in keiner direkten Beziehung mit dem entsprechenden
Wirtschaftsjahr steht. Es erscheint daher unzuldssig die Regeln, die fir die
Vorweggewinnverteilung in Mitunternehmerschaften bei besonderen Leistungsbeziehungen
entwickelt wurden auch auf das Gewinnvorab zur Vermeidung von Steuerlastverschiebungen

anzuwenden.

Ziel des Gewinnvorab in Verbindung mit Art IV UmgrStG ist es den erzielten Gewinn so
aufzuteilen, dass dieser zuerst quotenmalfig zugeteilt wird und in der zweiten Stufe der
Verpflichtete soviel von seiner Gewinnquote dem Berechtigten abtritt, wie es die Vereinbarung
vorsieht, nach oben stets mit dem vorhandenen Gewinn begrenzt. Dadurch wird der Anspruch
des Ubertragenden auf wirtschaftliche Abgeltung des von ihm tbertragenen Vermogens
tatséchlich befriedigt und steuerwirksam. Bei der von der Bw. angenommen Mdglichkeit eines
Verlustvorab wiirden die stillen Reserven zwar beim Ubertragenden steuerwirksam, die
tatséchliche Befriedigung des Anspruches bliebe aber aus. Es kame daher zu einer
systemwidrigen (und gleichheitswidrigen) Versteuerung buchméagig ausgewiesener Gewinne

aber nicht tatsachlich zugeflossener Einkunfte.

Es kann daher bei Eintritt von Verlusten zu keiner Verédnderung der quotenmaRig anfallenden
Verlustzuteilung kommen. Aus diesem Grund ist bei in jedem Zusammenschlussvertrag eine
Ersatzausgleichsregelung erforderlich, fiir den Fall, dass es aufgrund unzureichender Gewinne

bzw. entstandener Verluste zu keinem vollen Ausgleich der stillen Reserven kommen konnte
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und daher bei Auseinandersetzung ein offener Gewinnvorab- bzw. Liquidationsvorabanspruch
unberichtigt ist (Muhllehner in Higel/Mahllehner/Hirschler, Kommentar zum UmgrStG , 824 Tz
68). Eine derartige Ersatzausgleichsregelung findet sich zwar nicht ausdrtcklich im
vorliegenden Zusammenschlussvertrag, aus den Bestimmungen lber die Abgeltung bei
Ausscheiden und das Entstehen eines Anspruches eines Liquidationsvorab lasst sich jedoch
ableiten, dass ein entsprechender Ausgleich von den Vertragspartnern gewollt und

vorgesehen ist.

Betrachtet man das von Bovenkamp/Reisch in SWK 1998, S 389 angefiihrte Beispiel wird in
einem Verlustjahr der tatsachliche Verlust von 1 Mio letztlich in einen kinstlichen Gewinn flr
den Geschaftsherren und einen den tatsachlich erlittenen Verlust Gbersteigenden Verlust fur
den atypisch stillen Gesellschafter umgewandelt. Flihrt man dieses Beispiel in ein Gewinnjahr
fort, ware bei einem erzielten Jahresgewinn von 1 Mio vorerst eine quotale Ergebnisverteilung
von je 500.000 vorzunehmen und im zweiten Schritt dem Geschéaftsherren - ein
angenommener Anspruch von 800.000 unterstellt - eine Gewinnzuweisung von 1,3 und dem
stillen Partner daher eine Verlustzuweisung von 300 zuzuteilen. Der Gewinn der
Mitunternehmerschaft ware unverandert mit 1 Mio anzunehmen. Dieses Ergebnis scheint aber

in keiner Weise wirtschaftlich gerechtfertigt und vom Gesetzgeber gewollt.

Erganzend sei bemerkt, dass die Behauptungen der Bw., dass die Verlustzuweisungen mit
Gesellschaftsvertrag mit dem vierfachen Einlagewert gedeckelt wéren, dem
Gesellschaftsvertrag nicht zu entnehmen sind. 89 Z4 des Zusammenschlussvertrages ist auch
insofern unklar formuliert, als dort ausdrtcklich angefihrt ist, dass dem Geschaftsherren im
Geschéftsjahr 1996 ein Gewinnvorab von 400% der Stammeinlage gebihrt. Diese
Bestimmung kann im Hinblick auf den Begriff ,,Stammeinlage” nach Ansicht des UFS nur so
gelesen werden, dass dem Geschaftsherren 400% seiner Stammeinlage/Stammkapital von

500.000.- somit maximal 2.000.000.- als Gewinnvorab gebuhren.

Wie oben festgestellt, wurden in Jahren nach 1996 keine weiteren Gewinnvorabzuweisungen
zulasten von Verlusten mehr durchgefiihrt. Diese Vorgehensweise ist im Hinblick auf das
Berufungsvorbringen inkonsistent, da im Zusammenschlussvertrag ausdricklich ein
Prozentsatz von 75% des Jahresergebnisses als Berechnungsgrundlage fir das Gewinnvorab
festgehalten ist. Folgte man daher dem Vorbringen der Bw. wéare daher auch in Verlustjahren
der Gesellschafterin A GmbH jedenfalls ein Gewinnvorab zulasten der atypisch stillen
Gesellschafter zuzuweisen gewesen. Die Unterlassung einer weiteren Verlustzuweisung und
Zuteilung eines Gewinnvorab an die Geschaftsherrin wird damit begriindet, dass der
Negativstand der Kapitalkonten der atypisch stillen Gesellschafter mit 400% ihrer Einlage
begrenzt gewesen wére. Diese Behauptung kann im Gesellschaftsvertrag nicht nachvollzogen

werden. Das Vorliegen einer derartigen mindlichen Nebenabrede wird angezweifelt, da eine
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so wesentliche Vereinbarung jedenfalls in einen Gesellschaftsvertrag einzubeziehen gewesen
ware oder der Gesellschaftsvertrag abzuandern gewesen ware. Das Vorbringen erscheint auch
deshalb unzutreffend, als bei Vorliegen einer derartigen Vereinbarung auch die aus dem
laufenden Betrieb entstandenen Verluste der Jahre 1997 und 1999 nicht an die atypisch stillen

Gesellschafter hatten verrechnet werden dirfen, was aber dennoch geschah.

Die von der Bw. in der Gegendulierung zur Stellungnahme der Bp. durchgefihrte Berechnung
einer (moglichen) Ergebnisverteilung analog jener im Jahr 1996 zeigt, welche tberzogenen
Ergebnisse genau die von der Bw. angenommene Auslegung des 8 24 Abs 2 UmgrStG zeitigt.
Die Bw. nahm daher offenbar von sich aus und freiwillig von einem weiteren Gewinnvorab
zulasten des Verlustes Abstand. Die Schlussfolgerung der Bp., dass die Bw. offenbar selbst zur
Ansicht gelangte, dass die von ihr gewahlte Ergebnisverteilung des Jahres 1996 unzutreffend

sein kdnnte, ist daher nicht von der Hand zu weisen, ist jedoch nicht entscheidungsrelevant.

Ingesamt kann festgehalten werden, dass die tatsachliche Ergebnisverteilung der Bw. im Jahr

1996 weder dem Zusammenschlussvertrag noch den Intentionen des Gesetzes entsprach.

In gesetzeskonformer Auslegung des Zusammenschlussvertrages war daher die von der
Betriebsprifung vorgenommenen Ergebniszuteilung korrekt. Die streitgegenstandliche
Vereinbarung Uber die Gewinnverteilung kann in den Verlustjahren keine Wirkung entfalten
und damit zu einem Gewinnvorab zugunsten der Geschéaftsherrin zulasten der Verluste der

atypisch stillen Gesellschafter fuhren.

Da kein ausschlieBlicher Verlustvorab vereinbart wurde, sondern fur die Folgejahre eine
prozentuelle Berechnung des Gewinnvorab - kombiniert mit einem Liquidationsvorab -
vorzunehmen war, lag keine die Buchwertfortfiihrung ausschlieRende Regelung vor sondern
lediglich ein grundsatzlich unschéadlicher Vollzugsfehler, welchem keinerlei steuerliche

Wirkungen zukommt.

Wien, am 19. Juli 2007
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